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1. INTRODUCAO

A presuncdo do escorreito funcionamento do Estado, o organismo politico
administrativo, induziu o legislador brasileiro e, notadamente, o juizo de valor dos
operadores do direito, a reputar como regra de excecdo, a pratica de atos ofensivos
pelo ente pablico. O sistema juridico-legal parte da premissa do improvavel
descumprimento da norma pelo proprio criador. Em outro contexto de excecao, no
qual, a um sé tempo, estdo contrapostos o interesse de todos (interesse publico) e o
direito de ninguém, o ente publico, em gritante paradoxo, dita regras para se
proteger de si préprio, ainda que promova, acintosamente, o descumprimento da

norma por ele mesmo criada.

O que pode parecer sofisma, em verdade, é a traducdo do dispositivo legal que
condiciona a validade do pronunciamento do ente publico (Poder Judiciario)
quando voltado contra si proprio (Poder Executivo). O reexame necessario ou
duplo grau de jurisdicdo obrigatdrio, € instituto processual ditado como requisito e
pressuposto de eficicia da sentenca, como condicdo para 0 seu transito em
julgado, quando sentenciado direito, a favor do cidaddo ou entidade privada,
contréario a Unido, ao Estado, ao Distrito Federal, ao Municipio, e as respectivas
autarquias e fundac@es de direito publico. (art. 475, seus incisos e paragrafos, do
CPC).



Em sintese apertada, trata-se de regra de “auto defesa” para acautelar o erario ou a
coisa publica do reconhecimento, por organismo interno, da pratica de ilicito pelo

préprio ente publico.

A consequéncia e o resultado mais visivel deste mecanismo autofagico é o
empilhamento de processos nos Tribunais Patrios nas suas diversas esferas,

precedido da irresponsavel e incontida producéo legislativa inadequada.

No exame dos ditames constitucionais, percebe-se, foi cravado no Titulo I, Dos
Principios Fundamentais: “...sdo0 Poderes da Unido, independentes e harménicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, e no Titulo II, Dos Direitos e
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Garantias Fundamentais: “...a igualdade entre todos...”, indistintamente, e a

isonomia de tratamento.

Enquadrar ou nédo a legitimidade do reexame obrigatorio no amparo constitucional

€ 0 nosso desafio.

2. ANALISE DOS DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS NO ENTORNO
DO REEXAME NECESSARIO.

A Constituicdo Federal consagra a independéncia e harmonia dos Poderes da
Republica como forma precipua de promover efetividade aos direitos e garantias
fundamentais nela regulados, bem como aos principios que ela prépria, como

Norma Constitucional que é, disponibiliza e impde ao cidadao.

Insta ressaltar, precipuamente, e com mais forga e presenca que em qualquer outro
ramo do direito, todo o sistema normativo tributario brasileiro esta inserto na Carta
Politica e é dela que se pode germinar a produgdo dos regramentos derivativos. Se
assim o é, ndo cabe ao legislador ou qualquer outro ente dos Poderes da
Republica, se esvair em atalhos ou becos sem saidas, geradores de arranjos
legislativos aptos a distorcer os direitos e garantias fundamentais, muito menos os

principios constitucionais.

Como regra de ascendéncia e prevaléncia sobre as demais, desde a sua construcao

a Norma Constitucional é preponderante.



Obijetivando definir a sua finalidade, o preclaro Prof. Alexandre de Moraes, teceu

as seguintes linhas sobre direitos fundamentais destinados a defesa, verbis:

“Na visdo ocidental da democracia, governo pelo povo e limitacdo
de poder estdo indissoluvelmente combinados. O povo escolhe seus
representantes, que, agindo como mandatarios, decidem os destinos
da nacdo. O poder delegado pelo povo a seus representantes, porém,
ndo é absoluto, conhecendo vérias limitagdes, inclusive com a
previsdo de direitos e garantias individuais e coletivas, do cidad&o
relativamente aos demais cidaddos e ao proprio Estado. Assim, 0s
direitos fundamentais cumprem, no dizer de Canotilho:

“a fun¢do de direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico — objetivo,
normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias desta esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico —
objetivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais ( liberdade positiva ) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressées por parte dos
mesmos ( liberdade negativa ).

O escopo precipuo dos direitos fundamentais €, dentre outros, assegurar
mecanismos de defesa, inclusive, contra agressdes do proprio Estado. Como dito
anteriormente, embora a premissa seja revestir ou imputar ao Estado a figura do
guardido, defensor das garantias e direitos fundamentais, ndo se permite desprezar

a hipétese dele, Estado, ser o agressor.

Ainda na percepgéo dos direitos fundamentais, diz o jurista Alexandre de Moraes:

“Modernamente, a doutrina apresenta-nos a classificacdo de
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracdes,
baseando-se na ordem histdrica cronoldgica em que passaram a ser
constitucionalmente reconhecidos.

Como destaca Celso de Mello,

“enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e
politicos) — que compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais — realcam o principio da liberdade e os
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) — que se identificam com as liberdades positivas,
reais ou concreta — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de



titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formacdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade”.

No plano desse estudo, coloca-se de um lado o direito fundamental e o principio

da igualdade e do outro a garantia da observancia da legalidade como regras aptas

a disciplinar o confronto entre o interesse publico (defesa do Estado) e o interesse

coletivo (seguranca dos cidaddos), numa visao, no nosso sentir, dicotdbmica.

Desse modo, se é préprio do aparato do Estado, pelo Poder Legislativo e pelo
Poder Executivo, gerar a Norma, in casu, a Norma tributéria, ainda que néo
absoluta, é verdadeira a premissa de que se presume improvavel a violacdo da
Norma pelo Estado, muito embora haja mecanismo de defesa (garantias e direitos
fundamentais) disponibilizado ao cidaddo, caso se materialize a violagdo da
Norma. Aqui surge o primeiro questionamento atrelado ao desafio deste estudo: o
reexame necessario tem lastro em direitos e garantias fundamentais? E resultante

de principio constitucional?

Induvidosamente encontram-se insertos na Carta Magna, direitos e garantias
fundamentais, reforcados por principios constitucionais que asseguram a defesa
contra Normas inseridas no sistema em descompasso com o0s ditames
disciplinadores da geracao da Norma, cravados na propria Carta Magna. Obrigado
a deflagrar em seu favor a protecdo que lhe é garantida, em razdo de violagdo
provocada por quem primeiro deve respeita-los, qual o fundamento que obriga
assegurar ao “guardido violador” duplo mecanismo de protegdo contra integrante

da sua propria estrutura, o Poder Judiciario?

Insta perseguir o debate suscitando novamente Alexandre de Moraes:

“Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal, portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que
encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados
pela Carta Magna ( Principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas).



Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia préatica ou da harmonizagédo de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflitos, evitando o sacrificio total
de uns em relagéo aos outros, realizando uma redugéo proporcional
do ambito de alcance de cada qual ( contradicdo dos principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia
do texto constitucional com sua finalidade precipua.

Apontando a relatividade dos direitos fundamentais, Quiroga Lavié
afirma que os direitos fundamentais nascem para reduzir a a¢éo do
Estado aos limites impostos pela Constituicdo, sem contudo
desconhecerem a subordinacdo do individuo ao Estado, como
garantia de que eles operem dentro dos limites impostos pelo direito.

Diz mais:

“Para Canotilho, rigorosamente, as classicas garantias sdo também
direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o caréater
instrumental de protecdo dos direitos. As garantias traduzem-se quer
no direito dos cidadaos a exigir dos poderes publicos a protecao dos
seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais
adequados a essa finalidade (exemplo: direito de acesso aos
tribunais para defesa dos direitos, principio do nullum crimen sine
lege e nulla poena sine crimen, direito de habeas corpus, principio
do non bis in idem). A mesma diferencia¢cdo faz Jorge Miranda
afirmando que “classica e bem actual é a contraposi¢do dos direitos
fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e pela sua
funcdo, em direitos propriamente ditos ou direitos e liberdades, por
um lado, e garantias por outro lado. Os direitos representam s6 por
si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses
bens; os direitos sdo principais, as garantias acessorias e, muitas
delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto de um regime
constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das
pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, as
respectivas esferas juridicas, as garantias so nelas se projectam pelo
nexo que possuem com os direitos; na acepcdo jusracionalista
inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.

Assim, cabe confrontar o principio da igualdade, sopesando Estado e cidad&o, na
aplicagdo da regra que impde, a um deles apenas (o cidaddo — interesse coletivo),
obediéncia e acatamento ao reexame obrigatorio, por garantia assecuratoria
destinada ao outro (Estado - interesse publico), desigualmente e originalmente

fortalecido por ser o proprio gerador da Norma violada. Veja-se:



“A Constitui¢do Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com o0s critérios
albergados pelo ordenamento juridico'. Dessa forma, o que se veda
sdo as diferenciacbes arbitrarias, as discriminacdes absurdas, pois,
0 tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do proprio conceito de justica,
pois 0 que realmente protege sdo certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento
discriminador ndo se encontra a servigo de uma finalidade acolhida
pelo direito, sem que se esqueca, porém, como ressalvado por Fabio
Konder Comparato, que as chamadas liberdades materiais tém por
objetivo a igualdade de condigdes sociais, meta a ser alcancada, nédo
sO por meio de leis, mas também pela aplicacdo de politicas ou
programas de acao estatal".

A igualdade se configura como uma eficécia transcendente de modo
que toda situacéo de desigualdade persistente a entrada em vigor da
norma constitucional deve ser considerada néo recepcionada, se nao
demonstrar compatibilidade com os valores que a constitui¢cdo, como
norma suprema, proclama.

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em
dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao
proprio executivo, na edicdo, respectivamente, de leis, atos
normativos e medidas provisorias, impedindo que possam criar
tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se
em situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, a autoridade puablica, de aplicar a lei e atos normativos
de maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacdo em
razdo de sexo, religido, conviccles filosoficas ou politicas, raga,
classe social.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma
nao razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciagbes normativas possam ser
consideras ndo discriminatorias, torna-se indispensavel que exista
uma justificativa objetiva e razoével, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacdo de proporcionalidade entre
0s meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com
a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de uma
finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado.

Importante, igualmente, apontar a triplice finalidade limitadora do
principio da igualdade - limitagho ao legislador, ao
intérprete/autoridade publica e ao particular. O legislador, no
exercicio de sua funcdo constitucional de edi¢cdo normativa, néo
poderd afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante



inconstitucionalidade. Assim, normas que criem diferenciagdes
abusivas, arbitrarias, sem qualquer finalidade licita, seréo
incompativeis com a Constituicdo Federal.

O intérprete/autoridade publica ndo podera aplicar as leis e atos
normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias. Ressalte-se que, em especial o Poder
Judiciario, no exercicio de sua funcao jurisdicional de dizer o direito
ao caso concreto, deverd utilizar os mecanismos constitucionais no
sentido de dar uma interpretacdo Unica e igualitaria as normas
juridicas. Nesse sentido a intencdo do legislador constituinte ao
prever 0 recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal
(uniformizacdo na interpretacdo da Constituicdo Federal) e o
recurso especial ao Superior Tribunal de Justi¢a ( uniformizagéo na
interpretacdo da legislacdo federal ). Além disso, sempre em respeito
ao principio da igualdade, a legislacdo processual devera
estabelecer mecanismo de uniformizacdo de jurisprudéncia a todos
os Tribunais.

Finalmente, o particular ndo podera pautar-se por condutas
discriminatérias, preconceituosas ou racistas, sob pena de
responsabilidade civil e penal, nos termos da legislacdo em vigor.
Sobre o principio da igualdade, indispensavel recordarmos a licéo
de San Tiago Dantas:

“QOuanto mais progridem e se organizam as coletividades,
maior € o grau de diferenciacdo a que atinge seu sistema
legislativo. A lei raramente colhe no mesmo comando todos os
individuos, quase sempre atende a diferenca de sexo, de
profissdo, de atividades, de situacdo econdmica, de posicédo
juridica, de direito anterior; raramente regula do mesmo modo
a situacdo de todos o0s bens, quase sempre se distingue
conforme a natureza, a utilidade, a raridade, a intensidade de
valia que ofereceu a todos; raramente qualifica de um modo
unico as mualtiplas ocorréncia de um mesmo fato, quase sempre
os distingue conforme as circunstéancias em que se produzem,
ou conforme a repercussdo que tém no interresse geral. Todas
essas situacdes inspiradas no agrupamento natural e racional
dos individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo
legislativo, e ndo ferem o principio da igualdade. Servem,
porém, pra indicar a necessidade de uma construcéo tedrica,
que permita distinguir as leis arbitrarias das leis conforme o
direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa do érgéo do poder
Judiciario.”

E esta a direc&o interpretativa do principio da igualdade na doutrina
e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



A Constituicdo Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e
0 desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a
existéncia dos Poderes do Estado e da Instituicdo do Ministério

Publico.

Irrefutavelmente, no plano de analise do sistema normativo tributario, nosso foco,
0 Estado ostenta e exterioriza a concentracdo do poder de conduzir a geracdo da
Norma (Legislativo), a sua aplicagdo (Executivo) e a sua fiscalizacdo (Judiciario),
enguanto ao cidaddo assegura-se, apenas, o direito de suscitar a observancia ou
ndo dos principios e garantais constitucionais, cabendo a este, provocar o
organismo estatal fiscalizador da aplicagdo da Norma que, quando detecta a
violacdo desta, esta obrigado a fazé-lo em escala de repeti¢do “auto-afirmativa”,
sob o conddo impositivo de validade e eficacia condicionada ao reexame
obrigatdrio. Resta claro que ha nessa figura normativa (art.475, | e 11, do CPC),
injustificado tratamento especifico a pessoas diversas, abrigando-se desigualdade
em favor da Unica parte capaz de produzir arbitrariedade, pois, € quem, a um so

tempo, produz, aplica e fiscaliza a Norma.

Na outra banda, investiga-se o principio da legalidade, no plano da receptividade
ou ndo do reexame necessario pela CF/88.

Ora, o Cédigo de Processo Civil, Lei 5.869, de 11.1.1973, acolheu o recurso ex
officio do anterior codigo de 1939, (art. 475, CPC), transmudando-0, em poucos
tracos, para a feicdo do reexame necessario do codigo atual, ja modernizado em
parte, pelas alteracbes que, (parégrafos 2° e 3° do art. 475, CPC) em sintese
apertada, excluem da obrigatoriedade os casos nos quais a condenagéo ou o direito
controvertido seja de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos e
a sentenca esteja fundada em jurisprudéncia do Pleno do Supremo Tribunal

Federal ou em sumula do tribunal superior competente.

Importante destacar o detalhe de que a instituicdo, na forma originaria, com a

fixacdo ampla e irrestrita da obrigatoriedade, precedia a Carta Magna de 1988 e,



na vigéncia da atual Carta Politica, houve a mitigacdo da obrigatoriedade, pelas

regras de exclusdo desta exigéncia legal nas hipoteses exemplificadas acima.

Renovando a incompreensdo, o que justifica, em relacdo a qual fundamento obriga

assegurar ao Estado, “guardido violador”, duplo mecanismo de protecdo contra

integrante da sua propria estrutura, o Poder Judiciario?

Invoca-se, novamente, os ensinamentos de Alexandre de Moraes:

“O art. 5°, Il, da Constituicdo Federal preceitua que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei. Tal principio visa combater o poder arbitrario do Estado. SO
por meio das espécies normativas devidamente elaboradas conforme
as regras de processo legislativo constitucional podem-se criar
obrigacOes para o individuo, pois sdo expressdo da vontade geral.
Com o primado soberano da lei, cessa o privilégio da vontade
caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei. Conforme
salientam Celso Bastos e lves Gandra Martins, no fundo, portanto, o
principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional do que de um direito individual, ja que ele néo tutela,
especificamente, um bem da vida, mas assegura ao particular a
prerrogativa de repelir as injungdes que lhe sejam impostas por
outra via que ndo seja a da lei, pois como ja afirmava Atistoteles, “a
paixao perverte os Magistrados e os melhores homens: a inteligéncia
sem paixdo — eis a lei” .

Como ressaltado por Garcia de Enterria, “quanto ao conteudo das
leis, a que o principio da legalidade remete, fica também claro que
nao é tampouco valido qualquer conteudo ( dura lex, sed lex ), nédo é
qualquer comando ou preceito normativo que se legitima, mas
somente aqueles que se produzem ‘dentro da constituicdo’ e
especialmente de acordo com sua ‘ordem de valores’ que, com toda
explicitude, expressem e, principalmente, que nédo atentem, mas que
pelo contradrio sirvam aos direitos fundamentais 2

Importante salientarmos as razdes pelas quais, em defesa do
principio da legalidade, o Parlamento historicamente detém o
monopdlio da atividade legislativa,> de maneira a assegurar o
primado da lei como fonte méaxima do direito:*

! ARISTOLES. POLITICA. 4.ed. [s.l.] : Laboulange, sd. Livro III, Capitulo XI.

2, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo . Principio da legislacdo na constituicdo espanhola. Revista de
Direito Publico, n° 89, p. 6.

% . Cf. a esse respeito: CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos
administrativo. Coimbra: Almedina, p. 33-55

* .BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Sdo Paulo: Paz e terra

Politica, 1986. p.158.
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e trata-se da sede institucional dos debates politicos;

e configura-se em uma caixa de ressonancia para efeito de
informac&o e mobilizacéo da opinido publica;

e ¢ 0 0rgdo que, em tese, devido a sua composi¢do heterogénea e a
seu processo de funcionamento, torna a lei ndo uma mera expressao
dos sentimentos dominantes em determinado setor social, mas a
vontade resultante da sintese de posi¢des antagénicas e pluralista da
sociedade.

A situacdo retratada no plano da andlise do instituto processual sob comento
(reexame necessario) com enfoque na garantia constitucional inerente ao principio
da legalidade, compreendendo-o como ndo derivado e integrante do processo
legislativo constitucional, comporta indagar a efetiva receptividade, pela Carta

Magna, da aludida regra processual.

Mais ainda. Autoriza questionar até onde o cumprimento do principio da
legalidade na conduta da sua instituicdo por regra substantiva, eleva-o a condi¢ao
de garantia constitucional apta a se contrapor aos direitos e garantias individuais,
reunidos e cumulados com os principios constitucionais, para derrogar a igualdade
adstrita a todos, indistintamente, mormente quando em confronto a validade e
efetividade do pronunciamento do Poder Judiciario no exercicio da prestacdo

jurisdicional.

O reexame necessario soa dissonante com a independéncia e harmonia entre os

Poderes da Republica.

Como salientam Canotilho e Moreira:

“um sistema de governo composto por uma pluralidade de orgaos
requer necessariamente que o relacionamento entre varios centros
do poder seja pautado por normas de lealdade constitucional (
Verfassungstreue, na terminologia alemd ). A lealdade institucional
compreende duas vertentes, uma positiva, outra negativa. A primeira
consiste em que os diversos 6rgaos do poder devem cooperar na
medida necessaria para realizar os objetivos constitucionais e para
permitir o funcionamento do sistema como o minimo de atritos
possiveis. A segunda determina que os titulares dos érgéos do poder
devem respeitar-se mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha
institucional, de abuso de poder, de retaliacdo gratuita ou de
desconsideracdo grosseira. Na verdade, nenhuma cooperagao
constitucional sera possivel, sem uma deontologia politica, fundada
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no respeito das pessoas e das instituicbes e num apurado sentido da
responsabilidade de Estado (statesmanship) ”.

Tanto cronologicamente como na esséncia da estrutura constitucional a
receptividade do reexame necessario, pela Carta politica, suscita duvidas e
inconformismos. Do ponto de vista sociolégico, analisando o péssimo habito do
Estado brasileiro, comporta até a provocacdo se ndo reside na denunciada
desigualdade arbitraria, aqui analisada apenas em relacdo ao reexame necessario,
porém, sabidamente um entre tantos outros excessos, ndo serd essa a razao da

contumaz irresponsabilidade fiscal que impera no cotidiano do brasileiro?

Voltando a ciéncia, cabivel citar a linha de investigacdo assumida na obra de

Alexandre de Moraes:

“Analisando as normas técnicas para interpreta¢do constitucional,
José Tarcizio de Almeida Melo acentua que o carater teleoldgico,
finalistico, da norma constitucional deve ser levado em
consideracdo, para atingir-se o objetivo imediato que a constitui¢ao,
desde sua origem, tem preservado®.

Este objetivo deve ser alcancado, em relacdo as funcdes estatais,
imunidades e garantias previstas na Constituicdo Federal, pois o
intérprete deve respeito a hermenéutica constitucional.

Nesse sentido, Tercio Sampaio Ferraz Jr., analisando a
aplicabilidade e a interpretacdo das normas constitucionais, ensina:

“Admitindo-se que as normas juridicas instaurem uma relacéo
de autoridade — portanto uma relagdo de hierarquia — entre seu
emissor e 0 seu destinatario (cometimento), e ao mesmo tempo
expressem um relato, o chamado ° conteudo normativo’, o
sucesso da norma estara na adequacdo entre a relagdo de
autoridade e o contedo da norma. Assim, se o objetivo do
emissor é obter uma obediéncia ou submissdo (cometimento),
mas o contetdo normado nédo tem condi¢des de ser cumprido, 0
sucesso da disposicdo normativa é fragil, ou ndo existe. A
norma ndo tem ou tem baixa eficacia. Mas se 0 objetivo &, por
exemplo, ndo a obediéncia, ndo a submissdo, mas
simplesmente, vamos dizer assim, uma satisfacao ideoldgica, o

® . Nuno Picarra faz detalhado estudo a faléncia da idéia de triparticéo rigida de poderes e sua substituicdo
por uma teoria geral das funcdes estatais(A separagdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 264)

® Melo, José Tarcizio de Almeida. Direito...Op. cit. p. 46.
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apaziguamento da consciéncia politica, embora o disposto seja
impossivel de ser cumprido, este contetdo impossivel de ser
cumprido é adequado a relacdo de autoridade. Porque é
exatamente em razdo da ndo aplicacdo que vai dar-se o
sucesso da norma.

Portanto, nesses termos, a eficacia enquanto termo relativo ao
normativo, tendo em vista a relacéo entre o emissor da norma e
0 seu destinatario, exige-se que se leve em conta o objetivo
colimado na instauracgdo da relacdo de autoridade”.

O objetivo colimado pela Constituicdo Federal, ao estabelecer
diversas fungbes, imunidades e garantias aos detentores das fungdes
soberanas do Estado, Poderes Legislativo, Executivo, Judiciario e a
Instituicdo do Ministério Publico, é a defesa do regime democratico,
dos direitos fundamentais e da propria Separacdo de Poderes,
legitimando, pois, o tratamento diferenciado fixado a seus membros,
em face do principio da igualdade. Assim, estas eventuais
diferenciacdes sdo compativeis com a clausula igualitaria por
existéncia de um vinculo de correlagdo légica entre o topico
diferencial acolhido por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em funcdo dela conferida, pois compativel com interesses
prestigiados na constitui¢ao.

Uma interpretacédo valorativa dos direitos fundamentais, bem como
de protecdo dos instrumentos e mecanismos  previstos
constitucionalmente para sua aplicabilidade integral e eficaz, entre
eles as previsdes de garantias e imunidades, vai ao encontro da
dupla finalidade apontada por Mauro Cappeletti, ao dissertar sobre
0 nascimento da denominada justica constitucional das liberdades:
evitar os regimes ditatoriais e garantir independéncia e liberdade a
funcéo criativa do Judiciario, na efetividade dos referidos direitos
fundamentais.

Ao prelecionar sobre a divisdo dos poderes, Montesquieu mostrava o
necessario para o equilibrio dos Poderes, dizendo que para formar-
se um governo moderado, “precisa-se combinar os Poderes, regra-
los, tempera-los, fazé-los agir; dar a um poder, por assim dizer, um
lastro, para p6-lo em condicdes de resistir a um outro. E uma obra-
prima de legislacdo, que raramente o acaso produz, e raramente se
deixa a prudéncia produzir...

Sendo o0 seu corpo legislativo composto de duas partes, uma
acorrentada a outra pela muatua faculdade de impedir. Ambas seréo
amarradas pelo Poder Executivo, o qual o serd, por seu turno, pelo
Judiciario. Esses trés Poderes deveriam originar um impasse, uma
inacdo. Mas como, pelo movimento necessario das coisas, Sao
compelidos a caminhar, eles haverdo de caminhar em concerto”.
N&o h4, pois, qualquer divida da estreita interligagéo constitucional
entre a defesa da separacdo de poderes e dos direitos fundamentais
como requisito sine qua non para a existéncia de um Estado
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democratico de direito. Nesta esteira, o legislador constituinte previu
diversas imunidades e garantias para os exercentes de funcdes
estatais relacionadas com a defesa dos direitos fundamentais e
geréncia dos negocios do Estado, definindo-as nos capitulos
respectivos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e,
também, da Instituicdo do Ministério Publico.

Os Orgaos exercentes das funcOes estatais, para serem
independentes, conseguindo frear uns aos outros, com verdadeiros
controles reciprocos, necessitavam de certas garantias e
prerrogativas constitucionais. E tais garantias sdo inviolaveis e
impostergaveis, sob pena de ocorrer desequilibrio entre eles e
desestabilizacdo do governo. E, quando o desequilibrio agiganta o
Executivo, instala-se o despotismo, a ditadura, desaguando no
proprio arbitrio, como afirmava Montesquieu ao analisar a
necessidade da existéncia de imunidades e prerrogativas para o bom
exercicio das fungdes do Estado.

Se por um lado as imunidades e as garantias dos agentes politicos,
previstas na Constituicdo Federal, sdo instrumentos para
perpetuidade da separacdo independente e harménica dos Poderes
de Estado, por outro lado, igualmente defendem a efetividade dos
direitos fundamentais e a propria perpetuidade do regime
democratico.

Posta a matéria no plano da analise das garantias e direitos fundamentais, bem
assim na linha de preservagdo dos principios constitucionais, a seguir cabe tracar o
tratamento dispensado ao reexame necessario e a sua repercussdao na relacdo

tributaria.

3. A DUPLICIDADE DE REEXAME: PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL E PROCESSO JUDICIAL

Na trilha da perseguicdo da sua defesa, ainda que se valendo das garantias e
direitos fundamentais, cumulados com os principios constitucionais a seu favor, o
contribuinte, ndo obstante sofra arbitrariedade do Estado quando da emisséo de
comando normativo invalido ou em afronta ao sistema constitucional, instado a
responder por suposto crédito fiscal apos notificagdo de lancamento, por exemplo,

cumpre ao contribuinte impugna-lo administrativamente.

Analisada, em primeira Instdncia administrativa, reconhece o Fisco o
descabimento do langcamento, decisdo que necessita da confirmacdo, ainda que
decidida por unanimidade, pelo Colegiado de Segunda Instancia administrativa.

Contudo, o Colegiado entende por bem, e por maioria, reconhecer a validade e
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eficicia do langcamento, culminando com a determinacdo de inscricdo na divida
ativa. Sem possibilidade de impedir a inscricdo na divida ativa, (dever/poder
potestativo do Fisco) cuida o Contribuinte de ingressar com medida judicial apta a
suspender a sua exigibilidade ou, sucessivamente, obter o reconhecimento judicial
quanto & inexisténcia de débito fiscal. Acolhida a pretensdo em sede de acdo
judicial, a referida sentenca ndo surtira efeito, muito menos transitara em julgado
se ndo for confirmada pelo Tribunal respectivo, ante a obrigatoriedade do reexame

necessario.

O quadro retratado acima ndo € nenhuma fantasia, mas sim o dia-a-dia de qualquer
contribuinte brasileiro, instado a suportar o excessivo tratamento desigual em, seu
desfavor, ante o privilégio que se respalda ao Estado, sob o escol da legitima
defesa do erario.

Note-se que no exemplo em tela ndo se ameaca bem publico, por assim dizer, mas
a luta do Contribuinte destina-se a buscar a eficacia dos mecanismos de defesa das
garantias e direitos fundamentais com o intuito de inibir a imposi¢do de norma
violadora do sistema constitucional criada erroneamente para gerar novo ou futuro

(suposto crédito) patriménio publico.

Pois bem. E assim que se desenvolve a excessiva protecio do Estado decorrente

do duplo (processo administrativo e processo judicial) reexame necessario.

ApoOs a critica posta em discussdo, de logo ressaltando o propoésito de suscitar o
debate, a despeito da moldagem pretendida quando perseguida a aplicacdo da
igualdade e da legalidade a égide do plano sistematico constitucional, seré tracado

em seguida o comportamento dos Tribunais Patrios.

4. O REFLEXO DO REEXAME NECESSARIO NOS TRIBUNAIS

O cenéario colocado a disposicdo dos jurisdicionados brasileiros, atualmente,
espelha e reflete um Judiciario assoberbado por uma demanda assombrosa, da
qual, sem medo de errar, o Estado (na plenitude dos seus diferentes organismos —

Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e respectivas fundacdes e autarquias)



15

figuram em 60% (sessenta por cento) a 70% (setenta por cento) dos processos que
tramitam nas diversas esferas do Judiciario, em especial nos Tribunais, por forca,
via de regra, do obrigatorio reexame necessario, pedindo vénia pela irritante

redundancia.

Objetivando evidenciar o peso do instituto processual em andlise, a seguir

transcreve-se o tratamento dispensado pelos Tribunais, verbis:

“Desembargador Federal LUCIANO TOLENTINO AMARAL, no
voto proferido do julgamento dos Embargos Infringentes n°
1999.01.00.089903-9/DF:

“(...) A decisdo do Relator que nega seguimento a remessa oficial,
hipétese ndo contemplada por lei, padece de ilegalidade.

E que, segundo a unissonante doutrina, o ‘reexame necessario’,
também nominado e conhecido por ‘ remessa oficial’ (previsto no
vetusto, e de ha muito revogado, cddigo de Processo Civil de 1939
como ‘recurso de oficio’, ou seja, do proprio juiz), ndo é ‘recurso’
(conceito ultrapassado) mas condigdo para o transito em julgado da
sentenca ele é instituto (principio) de ordem publica, imperativo,
irrecusavel, impostergavel e, exatamente por isso até ‘tido por
interposto’ na eventual omissdo do julgador ou mesmo, na eventual
‘recalcitrancia’ de alguns magistrados contrario a ele. Em sendo
assim, por ter cunho OBRIGATORIO, n3o pode o julgador negar
seguimento a remessa oficial, como pode fazer com o recurso nas
hipdteses do art. 557 do CPC, assim porque o citado artigo ndo o
prevé textualmente (e isto seria indispensavel), como porque remessa
oficial e recurso ndo se confundem e tém natureza juridica
absolutamente diversa.

Reporto-me, por oportuno, ao magistério de Nelson Nery Junior, que
ao definir natureza juridica da remessa oficial, assim disp0s:

1. Natureza juridica. Trata-se de condicdo de eficacia da sentenca,
que, embora existente e valida, somente produzira efeitos depois de
confirmado pelo tribunal. N&o é recurso por lhe faltar: tipicidade,
voluntariedade, tempestividade, dialeticidade, legitimidade interesse
em recorrer e preparo, caracteristicas propria dos recursos.
Enquanto ndo reexaminada a sentenca pelo Tribunal, ndo havera
transito em julgado e, consequentemente, sera ela ineficaz. (in
cddigo de Processo Civil Comentado, 4° Edicéo, Editora Revista dos
Tribunais, pag. 928).

A remessa oficial, por forca da lei — art. 475 do CPC — obriga, pelo
segundo grau de jurisdi¢do (Tribunal, no caso, o Tribunal Regional
Federal), o reexame de toda a matéria apreciada pela primeira
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instancia (juiz de 1° grau) e decidida contrariamente a Fazenda
Publica (Unido, Autarquia e Fundacdes Publicas), razdo pela qual
ndo é adequado nem tecnicamente correto que o Relator negue
seguimento a remessa oficial ou julgue prejudicada
(ordinariamente), salvo em situacGes especialissimas que a boa
técnica processual indicara caso a caso. O Tribunal ( por seu érgéo
fracionario) tera de agir, deste modo, sem outra alternativa juridico-
processual. Ainda quando, além da remessa oficial haja o recurso
voluntario, os pressupostos natos tém a ver com aqueloutra. Mesmo
se apreciando o recurso, do ente pablico, a remessa se apreciara
simultaneamente.

Em caso de reforma de decisdo recorrida, se devera DAR
PROVIMENTO (total ou parcial) ao recurso de apelacao e também
a remessa oficial, por isso que ndo recomenda a boa técnica juridica
julga-la PREJUDICADA (remessa), salvo em hipdteses
excepcionais, tais como no caso de provimento de recuso voluntario
da outra parte, que enseje a nulidade da sentenca, ou anulacéo, de
oficio pelo Juizo ad quem, da sentenca, dentre outros.

Ao negar seguimento a remessa oficial, estar-se-4 subtraindo a
matéria do conhecimento do 6rgdo Colegiado e negando vigéncia a
lei que determina que a sentenca sO produzird efeitos apds
confirmada pelo Tribunal (art. 475, CPC).

O art 557 do CPC deve ser entendido como inteligéncia peculiar do
intérprete da lei, a saber, relativamente ao STF ou Tribunal
Superior, ndo maiores indagacOes juridicas, porque primeiro e 0S
demais dizem a ‘jurisprudéncia’ final (notadamente simulada) nas
suas respectivas alcadas: constitucional e infraconstitucional,
respectivamente.

Quantos aos tribunais dito intermediarios, como sd@o 0s Regionais
Federais, eles ndo sdo “formadores ultimos da jurisprudéncia’: sua
missdo constitucional primordial é uniformizar a jurisprudéncia em
suas respectivas areas de jurisdicdo, aplicando e fazendo aplicar,
concordando ou ndo com elas, as jurisprudéncias sedimentadas pelo
STF ou Tribunal Superior (no caso STJ).

Dai, portanto, que ndo ¢ de boa politica ou técnica processual (para
dizer o menos) que o Juiz do Tribunal Regional Federal negue
seguimento a recursos (ou, piormente, a remessa oficial), com
respaldo em jurisprudéncia ou Sumula do respectivo Tribunal, que
nao esteja referendada, confirmada ou respaldada pela referida
Corte Superior (¢ comum que sumulas de TRFs  sejam
desautorizadas pelo STF ou STJ), pois a tanto ndo autoriza a
objetividade normativa do art. 557 do CPC, até porque, de outro
modo, estara inviabilizando ( no minimo dificultando ) o acesso do
prejudicado as vias extraordindrias ou especial, sabido que os RE e
Resp somente sdo cabiveis de acorddos, ndo de “ decisdo
monocratica do relator”.
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O fato de a lei ndo o dizer assim ndo é relevante, porque tal posicao
€ incita ao conceito do instituto e da natureza juridica do “ julgar”, se
bem entendido como a “ logica do bom senso ou do razodvel”.

Ao que se pode concluir, a decisdo do Relator fez prevalecer seu
entendimento pessoal sobre a matéria, e que ndo reflete a
jurisprudéncia da Corte, dado que, por exemplo, a Segunda Turma
julga diferentemente da primeira Turma, 0 que ndo 0 autoriza a
negar segmento a recurso com supedaneo no art. 557 do CPC.
Quando muito, o Relator poderd CONFIRMAR, em sede de remessa
oficial ( de curso obrigatorio ), por decisdo monocratica, a sentenca
de primeiro grau, se ela estiver “ em conformidade com a Sumula de
Tribunal Superior ou do Tribunal, ou, ainda, com jurisprudéncia
uniforme deste” (art. 38, XVIII, do Rl/ TRF1), mas que também ndo
é hipdtese destes autos.

Sobre a matéria decidiu o STJ:

“PROCESSUAL CIVI. APELACAO E REMESSA OFICIAL.
NEGATIVA DE SEGMENTO COM APOIO EM ENTENDIMENTO
PREDOMINANTE DO TRIBUNAL A QUO. 1- As Sumulas dos
Tribunais Regionais Federais, embora espelhando a sua
jurisprudéncia dominante, ndo possui efeito vinculante para impedir
a admissao e conhecimento de apelacéo e apreciacdo da remessa
oficia. N&o sdo invocaveis 0s especificos requisitos de
admissibilidade proprios do Recurso Especial. Interposta a apelacao
dentro do prazo legal, ndo pode ter segmento obstado pelo
argumento de que a orientacdo jurisprudencial da Corte ja se
afirmou no sentido da decisdo apelada.” ( REsp n. 90.078/CE, rel.
Min. Assis Toledo). 2- Havendo necessidade de exame da Remessa
de Oficio, é limitada a extensdo normativa do art. 557, CPC ( STJ.
REsp n. 153.300/AL. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, ac. Um.,
DJ 22.3.99)

Pelo exposto, DOU provimento aos embargos infringentes.
E como voto.

Juiz LUCIANO TOLENTINO AMARAL

O direcionamento constitucional para preservar e garantir a independéncia e
harmonia entre os poderes ndo esta, definitivamente, retratado no comportamento

que € imposto ao Judiciario.
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Como dito antes, ainda que de forma pifia, as regras insertas, por atualiza¢do ou
adequacdo, pelas recentes alteracBes insertas no art. 475, do CPC, mais
precisamente os paragrafos 2° e 3° de certa forma, mesmo que velada, ja
demonstra a evolugéo para o reconhecimento do quéo desigual e desequilibrado se
mostra o reexame necessario. O quao nocivo tem se mostrando, ainda que rotulado

de indelével defesa do erario.

Ademais, entre os Poderes da Republica Federativa do Brasil o que merece mais

desconfianca € o Judiciario?

A reflexdo se impde.

No plano recente da preocupagdo em se descobrir caminhos para a concreta
expansdo da prestacao jurisdicional efetiva, imprimindo melhores mecanismos e
ferramentas ao Judiciario, cabe referéncia de destaque ao projeto de lei que, sem
adentrar no mérito do seu proposito real, reflete, minimamente, uma intencdo de
por em prética politicas judiciarias no sentido de mitigar o excesso de demanda

imposta ao Judiciario, sendo, veja-se:

SUBCHEFIA DE ASSUNTOS PARLAMENTARES

E.M. n° 00040 - MJ
Brasilia, 5 de abril de 2007

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

1. Submeto a consideracdo de Vossa Exceléncia o anexo projeto de
lei que acresce o art. 543-C a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973
— Cddigo de Processo Civil, estabelecendo o procedimento para o



19

julgamento de recursos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de
Justica.

2. Sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para a reforma da
Justica, faz-se necessaria a alteracdo do sistema processual brasileiro
com 0 escopo de conferir racionalidade e celeridade ao servigo de
prestacdo jurisdicional, sem, contudo, ferir o direito ao contraditorio
e a ampla defesa.

3. De hd muito surgem propostas e sugestdes, nos mais variados
ambitos e setores, de reforma do processo civil. Manifestacdes de
entidades representativas, como 0 Instituto Brasileiro de Direito
Processual, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, a Associacao
dos Juizes Federais do Brasil, de 6rgdos do Poder Judiciario, do
Poder Legislativo e do proprio Poder Executivo sdo acordes em
afirmar a necessidade de alteragdo de dispositivos do Codigo de
Processo Civil e da lei de juizados especiais, para conferir eficiéncia
a tramitacdo de feitos e evitar a morosidade que atualmente
caracteriza a atividade em questéo.

4. O presente projeto de lei € baseado em sugestdo do ex-membro do
Superior Tribunal de Justica, Ministro Athos Gusmao Carneiro, com
0 objetivo de criar mecanismo que amenize o problema representado
pelo excesso de demanda daquele Tribunal. Submetido ao crivo do
Presidente da Corte Superior, a proposta foi aceita e recebeu alguns
ajustes, que passaram a integrar a presente redagdo. Apds, sofreu
ainda pequenas alteracfes ao ser analisada pelos 6rgdos juridicos do
Poder Executivo.

5. Somente em 2005, foram remetidos mais de 210.000 processos ao
Superior Tribunal de Justica, grande parte deles fundados em
matérias idénticas, com entendimento ja pacificado naquela Corte. J&
em 2006, esse numero subiu para 251.020, o que demonstra
preocupante tendéncia de crescimento.

6. Com o intuito de amenizar esse problema, o presente anteprojeto
inspira-se no procedimento previsto na Lei no 11.418/06 que criou
mecanismo simplificando o julgamento de recursos madltiplos,
fundados em idéntica matéria, no Supremo Tribunal Federal.
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7. Conforme a redacgéo inserida no diploma processual pela norma
mencionada, em caso de multiplicidade de recursos fundados na
mesma matéria, a Corte Suprema podera julgar um ou mais recursos
representativos da controvérsia, sobrestando a tramitacdo dos demais.
Proferida decisdo pela inadmissibilidade dos recursos selecionados,
sera negado seguimento aos demais processos idénticos. Caso a
decisdo seja de mérito, os tribunais de origem poderdo retratar-se ou
considerar prejudicados os recursos. Mantida a decisdo contraria ao
entendimento firmado no Supremo Tribunal Federal, o recurso
seguira para aquela Corte, que podera cassar a decisao atacada.

8. Na proposta que submeto a Vossa Exceléncia, busca-se
disponibilizar mecanismo semelhante ao Superior Tribunal de Justica
para o julgamento do recurso especial.

9. De acordo com a regulamentacdo proposta, verificando a
multiplicidade de recursos especiais fundados na mesma matéria, o
Presidente do Tribunal de origem podera selecionar um ou mais
processos representativos da controvérsia e encaminha-los ao
Superior Tribunal de Justica, suspendendo o0s demais recursos
idénticos até o pronunciamento definitivo dessa Corte.

10. Sobrevindo a decisdo da Corte Superior, serdo denegados 0s
recursos que atacarem decisdes proferidas no mesmo sentido. Caso a
deciséo recorrida contrarie o entendimento firmado no Superior
Tribunal de Justica, serd& dada oportunidade de retratacdo aos
tribunais de origem, devendo ser retomado o tramite do recurso, caso
a decisdo recorrida seja mantida.

11. Para assegurar que todos os argumentos sejam levados em conta
no julgamento dos recursos selecionados, a presente proposta permite
que o relator solicite informacdes sobre a controvérsia aos tribunais
estaduais e admita a manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades,
inclusive daqueles que figurarem como parte Nnos pProcessos
suspensos. Além disso, prevé a oitiva do Ministério Publico nas
hipdteses em que o0 processo envolva matéria pertinente as
finalidades institucionais daquele 6rgao.



21

12. Estas, Senhor Presidente, as razdes que me levam a submeter a
anexa proposta ao elevado descortino de VVossa Exceléncia,
acreditando que, se aceita, estara contribuindo para a efetivacao das
medidas que se fazem necessarias para conferir celeridade aos ritos
do processo civil.

Respeitosamente,

Tarso Genro
Ministro de Estado da Justica

5. CONCLUSAO: A NECESSARIA RE-AVALIACAO DO REEXAME
OBRIGATORIO

A matéria posta nos impde uma avaliacdo critica do impacto do instituto
processual do reexame necessario, presente obrigatoriamente no cenario dos
embates e conflitos tributéarios travados no campo de batalha do Judiciario, regra
de cunho substantivo que, desvirtuadamente, se impde de forma decisiva no plano
do funcionamento do sistema normativo tributéario, essencialmente constitucional,
provocando o tratamento desigual e arbitrario, sendo, inclusive, capaz de fomentar
a irresponsabilidade fiscal, quando da emissdo de atos normativos
descomprometidos com a adequada técnica constitucional, porém, eficazes e
efetivos por forca do longo e tortuoso caminho facultado ao Contribuinte, cujas
dificuldades, e mais das vezes ignorancia fiscal, lhe obriga a arcar e sofrer com

pesada carga tributaria, comprometendo a sua sobrevida produtiva.

Na outra banda, a avalanche de processos submetidos, impropriamente, a revisoes
desnecessérias e repetitivas, tumultua a efetiva, célere e eficiente prestagdo
jurisdicional, provocando no seio da sociedade o mais cruel dos sentimentos,
aquele que nos obriga a reconhecer a letargia de um dos Poderes da Republica,
eminentemente responsavel pelo adequado funcionamento do regime democratico,

sem o qual a sociedade coloca em risco a sua seguranca.

Outrossim, cabe destacar também, que ndo se pode desprezar o moderno e eficaz
aparato funcional representado pelas Fazendas Publicas, eficientemente

competentes e aparelhadas para coibir os eventuais deslizes do Judiciario, se € este
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o verdadeiro fundamento da necessidade de protecdo excessiva do Estado, via
reexame necessario, pois, afinal, a maquina dispbe de recursos humanos e
tecnologicos suficientemente capazes de promoverem a defesa do erdrio sem
protecBes advindas de preceitos legais substantivos, a um sé tempo, desiguais e
arbitrérios, cuja receptividade pela Constituicdo Federal é duvidosa, mormente
quando confrontados direitos e garantias fundamentais e principios

constitucionais.

SERGIO RICARDO OLIVEIRA
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